Sygn. akt: KIO 1935/18
KIO 1948/18

WYROK
z dnia 13 listopada 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak

Czionkowie: Jolanta Markowska
Anna Osiecka

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 19 pazdziernika 2018 r. oraz 5 listopada 2018 r.

odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A) w dniu 25 wrzesnia 2018 r. przez Wykonawce Asseco Poland Spétka Akcyjna z
siedzibg w Rzeszowie przy ul. Olchowej 14 (sygn. akt KIO 1935/18);

B) w dniu 27 wrzesnia 2018 r. przez Wykonawce Comarch Polska Spétka Akcyjna z
siedzibg w Krakowie przy Al. Jana Pawta Il 39A (31-864 Krakéw) (sygn. akt KIO
1948/18)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Skarb Panstwa - Agencje

Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa, Al. Jana Pawta Il 70 (00-175 Warszawa)
przy udziale

Wykonawcy DXC Technology Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Warszawie przy ul. Szturmowa 2A (02-678 Warszawa) zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1935/18 i KIO 1948/18 po
stronie Odwotujgcych Asseco Poland S.A oraz Comarch Polska S.A.

Wykonawcy Asseco Poland Spétka Akcyjna z siedzibg w Rzeszowie przy ul. Przemystowa
13 (35-105 Rzeszow) zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn.
akt: KIO 1948/18 po stronie Odwotujgcego Comarch Polska S.A.



orzeka:

A. Oddala odwotanie wniesione przez Wykonawce Asseco Poland Spoétka Akcyjna z
siedzibg w Rzeszowie przy ul. Olchowej 14 (sygn. akt KIO 1935/18);

B. Oddala odwotanie wniesione przez Wykonawce Comarch Polska Spétka Akcyjna z
siedzibg w Krakowie przy Al. Jana Pawta Il 39A (31-864 Krakéw) (sygn. akt KIO
1948/18).

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Wykonawcéw Asseco Poland S.A. z
siedzibg w Rzeszowie (sygn. akt KIO 1935/18) oraz Comarch Polska S.A z siedzibg w
Krakowie (sygn. akt KIO 1948/18) i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30.000 zt 00 gr. (stownie:
trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Wykonawcow Asseco Poland
S.A. z siedzibg w Rzeszowie (sygn. akt KIO 1935/18) oraz Comarch Polska S.A z
siedzibg w Krakowie (sygn. akt KIO 1948/18) tytutem wpisu od odwotan;

2.2 zasgdza od Wykonawcéw Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie (sygn. akt KIO
1935/18) oraz Comarch Polska S.A z siedzibg w Krakowie (sygn. akt KIO 1948/18) na

rzecz Zamawiajacego kwote 7.200 zt 00 gr. (stownie: siedem tysiecy dwiescie ziotych

zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw poniesionych w zwigzku z wynagrodzeniem

petnomocnika Zamawiajgcego w sprawach potgczonych o sygn. akt KIO 1935/18 oraz

KIO 1948/18, w tym:

2.2.1 od Wykonawcy Asseco Poland S.A. (sygn. akt KIO 1935/17) kwote 3.600 zt 00
gr. (stownie: trzy tysigce szes¢set ztotych zero groszy);

2.2.2 od Wykonawcy Comarch Polska S.A (sygn. akt KIO 1948/17) kwote 3.600 zt 00

gr. (stownie: trzy tysigce szes¢set ztotych zero groszy).



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien

publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiiiinnens

CZIoNKOWIE: s



Sygn. akt: KIO 1935/18
KIO 1948/18

Uzasadnienie

W postepowaniach prowadzonych przez Zamawiajgcego — Agencje Restrukturyzacji i
Modernizacji Rolnictwa w Warszawie w trybie przetargu nieograniczonego na zakup ustugi
utrzymania i rozwoju systemu informatycznego OFSA na okres 47 miesiecy (nr
postepowania: DPiZP.2610.19.2018), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Wspdinot
Europejskich w dniu 15 wrzesnia 2018 r. 2018/S 178-403596, wobec tresci specyfikaciji
istotnych warunkéw zamdwienia (siwz), zostaty wniesione do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej, w dniach 25 i 27 wrze$nia 2018 r. odwotania wykonawcow: Asseco Poland
S.A. z siedzibg w Rzeszowie (sygn. akt KIO 1935/18) oraz Comarch Polska S.A. z siedzibag
w Krakowie (sygn. akt KIO 1948/18). Zarzadzeniem Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej z

dnia 2 pazdziernika 2018 r. sprawy zostaty potgczone do wspdlnego rozpoznania.

Do postepowan odwotawczych przystgpili po stronie Odwotujgcych: DXC Technology Polska
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (do odwotania o sygn. akt KIO 1935/18 i KIO 1948/18)
oraz Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie (do odwotania o sygn. akt KIO 1948/18).

Przed otwarciem rozprawy w dniu 19.10.2018 r. Zamawiajgcy wniost odpowiedzi na oba

odwotania, w ktérych uwzglednit w czesci zarzuty (nr 2, 3, 6, 7 (w _czesci), 10 z odwotania

Asseco Poland S.A. oraz nr 3, 9, 10, 12, 17 z odwotania Comarch Polska S.A.) oraz dokonat

zmiany siwz, co nastgpito w dniach 5 i 31 pazdziernika 2018r.

Odwotujgcy Asseco Poland S.A (sygn. akt KIO 1935) w piSmie procesowym z dnia
18.10.2018 r. cofnat przed otwarciem rozprawy zarzut nr 11 oraz na rozprawie w dniu 5

listopada 2018 r. zarzuty nr 4 8.

Odwotujgcy Comarch Polska S.A (sygn. akt KIO 1948/18) w piSmie procesowym z dnia
18.10.2018 r. cofnat przed otwarciem rozprawy zarzuty nr 8, 15, 16 oraz na rozprawie w dniu
5 listopada 2018 r. zarzuty nr 2, 6, 7, 8, 9, 10, 11, 12 i 13.

Uwzgledniajgc przepis art. 186 ust. 4a Ustawy, odwotania podlegaty rozpoznaniu w zakresie

zarzutéw, ktérych Zamawiajgcy nie uwzglednit, a Odwotujgcy nie wycofali.

Sygn. akt KIO 1935/18

W _odwotaniu_oznaczonym sygnaturg akt KIO 1935/18 Izba rozpoznata odwotanie w

zakresie opisanym zarzutami z pozycji: 1, 5, 7 (w czesci) oraz 9 odwotania.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu dokonanie z naruszeniem przepiséw art. 7 ust. 1, art.

22 ust. 1a, art. 29 ust. 1i 2 Ustawy Pzp zapisow siwz, tj. opisu przedmiotu zaméwienia.



Odwotujgcy wniost 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania

modyfikacji siwz w zakresie i w sposob wskazany w odwotaniu.

Zarzuty dotyczg postanowienn Wzoru Umowy, tj. zatgcznika nr 9 do siwz, wskazanych w

uzasadnieniu odwotania, tj.:

Zarzut nr 1 - pkt 2.1.3i 2.1.34 —definicja Wady.

Zgodnie z definicjg ,Wadg” jest kazde nieprawidlowe dziatanie Systemu Informatycznego
(SI) niezaleznie od przyczyn takiej nieprawidtowosci, czyli réwniez spowodowane dziataniem
pracownikdbw Zamawiajgcego, innych wykonawcéw réwnolegle wykonujgcych umowy
dotyczgce Sl, czy tez sitg wyzszg. Wprowadzona definicja, jako sprzeczna z zasadami
wspoétzycia spotecznego oraz dobrymi praktykami, a takze naruszajgca zasade
odpowiedzialnosci kontraktowej (art. 471 k.c.) z odpowiedzialnosci na zasadzie winy na
odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka, dodatkowo nie uwzglednia zasad na jakich miatoby
by¢ rozstrzygniete przez Strony, czy w S| wystepuje nieprawidiowosé, czy tez jej nie ma.
Wskazane przez Zamawiajgcego: Awaria, Btad Krytyczny, Btad Niekrytyczny okreslajg
rodzaj Wady ze wzgledu na priorytet ich obstugi. Przy obecnej definicji Awarii wykonawca na
etapie sporzadzania oferty nie moze dokona¢ jej rzetelnej wyceny, gdyz nie da sie na
podstawie siwz oszacowac¢ liczby Awarii, a to wobec tego, ze Zamawiajgcy moze dowolnie
kazdg Wade uzna¢ za Awarig, stwierdzajgc, ze jest to ,nieprawidtowe dziatanie”. Przy
obecnej definicji Wadg jest jakas nieprawidtowos¢ systemu, w tym bedgca wynikiem
dziatania czy to Zamawiajgcego, czy to osob trzecich i taka, ktéra nie odnosi sie w ogdle do

Dokumentaciji. W tym przypadku opis zakresu Swiadczonej ustugi jest otwarty i niepetny.

Odwotujgcy wnidst o wykres$lenie z tresci definicji ,Awarii” frazy: jak rowniez nieprawidtowe
dziatanie Srodowiska lub jego elementu, wykreslenie dotychczasowej definicji ,Wady” i
opisanie jej jako brak funkcjonowania Ilub funkcjonowanie Systemu Informatycznego
niezgodnie z jego Dokumentacjg; wadg jest rowniez stan bedgcy rezultatem nieprawidtowej

obstugi Sl przez Wykonawce oraz nieprawidtowos$¢ Dokumentacji.

Zarzut nr 5 - pkt 6.14 wzoru umowy — obowigzki wykonawcy w okresie przej$ciowym

— odpowiedzialnos¢ za Wady Systemu.

Poniewaz nie jest znana jako$¢ Systemu, konstrukcja zobowigzania wykonawcy jest otwarta
i nieokreslona. Wykonawca nie moze odpowiada¢ za btedy popetnione przez innych
wykonawcow w produktach odebranych przez Zamawiajgcego na podstawie innych umoéw.
W przypadku powziecia wiedzy o istnieniu takich btedéw wykonawca powinien je zgtosic

Zamawiajgcemu, ale to rolg Zamawiajgcego jest spowodowanie ich usuniecia i przekazanie



Systemu wolnego od wad. Zgtoszenie wady powinno wigzaé sie ze zwolnieniem z

odpowiedzialnos$ci za jej usuniecie.

Odwotujgcy wnidst o dokonanie zmian we Wzorze Umowy polegajgcej na wykresleniu zdania
Po zakoniczeniu Okresu PrzejSciowego Wykonawca staje sie odpowiedzialny réwniez za te
wady lub braki informacji, ktore zostaty zgtoszone przez Wykonawce zgodnie z punktem 6.14

Umowy i nie zostaty usuniete przez Zamawiajgcego lub poprzedniego wykonawce.

Zarzut nr 7 — pkt. 2.3, 2.4, 2.7 zatacznika 2B do Wzoru Umowy — odpowiedzialnosé

wykonawcy za Wady Dokumentacji wytworzonej przez innych wykonawcow.

Odwotujgcy wskazat, iz wykonawca nie powinien odpowiadaé¢ za bitedy popetnione przy
tworzeniu Dokumentacji, ktéra powinna by¢ udostepniona bez wad, jako odebrana przez
Zamawiajgcego. Obecne postanowienia wskazujg, ze wolg Zamawiajgcego jest zwolnienie
firmy COMARCH, ktéra obecnie swiadczy ustuge, z wykonania obowigzku usuniecia wad w
tworzonej przez ten podmiot dokumentacji.

Odwotujgcy wnidést o wprowadzenie zmian we Wzorze Umowy oraz zatgczniku nr 2b do

Wzoru Umowy, ktore pozwolg realnie konkurowaé z obecnym wykonawca.

Zarzut nr 9 — zatgcznik do wzoru umowy — Podrecznik stosowania metody Punktow

Funkcyjnych — model IFPUG w Agencji Restrukturyzacii i Modernizacji Rolnictwa.

W rozdziale Xl, pkt 1.1. wprowadzono obok kryterium ,cena” kryterium ,deklarowany czas
przekazania oprogramowania Modyfikacji (...)", dla ktérych wspdlnym elementem jest
pojecie Punktu Funkcyjnego IFPUG. Metoda Punktéw Funkcyjnych opisana zostata w
Podreczniku i stanowi metode pomiaru ztozono$ci (ilosci) oprogramowania, uznawang w
branzy, jako obiektywng metode poréwnania cen i efektywnosci produkcji ilosci”
oprogramowania. Zamawiajgcy stosuje wiasng, rozszerzong metode pomiaru ilosci”
oprogramowania, odbiegajgca od normy ISO/IEC 14143. Koniecznym jest zatem, w ocenie
Odwotujgcego, dotgczenie istniejgcego modelu IFPUG oprogramowania bedgcego
przedmiotem planowanych ustug Modyfikacji. Jego brak uprzywilejowuje dotychczasowego
wykonawce (Comarch), ktory z tej racji zna istniejgcy model, co daje mu przewage nad
konkurencjg. Kazda Modyfikacja bazowac bedzie na zmianie istniejgcego oprogramowania,
a ,ilos¢” zmian bedzie wymiarowana zgodnie z Podrecznikiem poprzez wyznaczenie ,ilosci”
zmian wzgledem istniejgcego oprogramowania. Do tego niezbedne jest przeanalizowanie
istniejgcego modelu IFPUG, ktéry ustanawia (wyznacza) punkt odniesienia dla przysztych

pomiarow ,ilosci” zmian. Ponadto, jako informacja publiczna, model ten powinien by¢



niezwtocznie udostepniony zgodnie z art. 13 ust. 1 Ustawy o dostepie do informac;ji

publicznej (w terminie 14 dni od dnia ztozenia wniosku).

Odwotujgcy wniost o dotgczenie do siwz petnego modelu IFPUG oprogramowania Systemu
Informatycznego w postaci plikow projektowych narzedzia Enterprise Architect i/lub raportow

z tego narzedzia uwzgledniajgcych wszystkie elementy tego modelu.

Sygn. akt KIO 1948/18

W _odwotaniu oznaczonym sygnaturag akt KIO 1948/18 Izba rozpoznata odwotanie w

zakresie opisanym zarzutami z pozycji: 1,4, 5, 14 oraz 18 odwotania.

Odwotujgcy Comarch zarzucit Zamawiajgcemu dokonanie z naruszeniem przepisow art. 7
ust. 1, art. 29 ust. 1 i 2 Ustawy Pzp opisu przedmiotu zamowienia, a takze Wzoru Umowy
regulujgcego sposéb realizacji przedmiotu umowy w sposéb niepetny, niejednoznaczny,
wewnetrznie sprzeczny, co prowadzi do naruszenia zasady réwnego traktowania
wykonawcow i prowadzenia postepowania z zachowaniem zasady uczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania

modyfikacji siwz w zakresie i w sposob wskazany w uzasadnieniu.

Zarzuty dotyczg postanowien Wzoru Umowy (zalgcznika nr 9 do siwz), wskazanych w

uzasadnieniu, tj.:

Zarzut nr_1- Wymodg dysponowania zasobami gwarantujgcymi zapewnienie

wydajnosci realizacyjnej 3000 Punktéw Funkcyjnych (PF) na miesigc — w skutek czego

niemozliwym jest dokonanie wyceny oferty (zat. 4C wzoru umowy).

Zamawiajgcy ustalit sposdb wynagrodzenia za ustuge wchodzacg w sktad Modyfikacji (G4)
za wykorzystang liczbe PF, a nie w sposéb ryczattowy (§ 8 pkt 8.10 wzoru umowy).
Wskazany wymog z zatgcznika 4C naktada na wykonawce obowigzek utrzymywania przez
caty okres umowy zespotu zdolnego do wykonania tych Modyfikacji, przy jednoczesnym
ryzyku, ze zespét ten nie zostanie w catosci wykorzystany, a Wykonawca bedzie ponosit
koszty jego utrzymania (zespét ponad 100 oséb). Zespdt dedykowany ustudze G4 nie moze
by¢ wykorzystany do innych zadan. Przynajmniej czes$¢ tego zespotu musi pozostawac caty
czas w gotowosci do realizacji zlecen, aby nie narazaC wykonawcy na kary umowne.
Jednoczesnie sposob rozliczania ,Modyfikacji”, tj. za wykonane produkty, stosownie do
liczby PF zuzytych do ich realizacji, uniemozliwia wycene ustugi wymagajgcej zapewnienia
gotowosci realizacyjnej. Nie ma odrebnej pozycji w formularzu wyceny, w ktérej mozna
bytoby uwzgledni¢ koszt utrzymania zespotu w gotowosci, a ktére mogg przekraczac kilkaset
tysiecy ztotych miesiecznie. Kosztu tego nie sposéb przetozy¢ na cene PF, gdyz nie

wiadomo ile PF zostanie ostatecznie zamoéwione. W formularzu oferty okreslona liczba



46 287 PF stanowi wartos¢ szacunkowg stuzgcg poréwnaniu ofert i moze by¢é zmniejszona
po dokonanej ocenie ofert. Koniecznos¢ pozostawania w gotowosci do realizacji 3000
PF/miesiecznie w ocenie Odwolujgcego nie jest uzasadniona realnymi potrzebami
Zamawiajgcego. Gdyby podzieli¢ liczbe 46 287 PF przez 44 miesigce, Srednia miesieczna
wyniostaby 1051,98 PF. Oznaczatoby to, ze wykorzystujgc pule 3000 PF miesiecznie po
okoto 15,42 miesigca wykorzystana zostataby cata pula, a przez pozostate 28 miesiecy
wykonawca utrzymywatby bez celu gotowos¢ na poziomie 3000 PF. Kosztu tego nie mozna
uwzgledni¢ w koszcie innej ustugi, co bytloby czynem nieuczciwej konkurencji rozumianym,
jako przerzucenie kosztu do pozycji rozliczanych ryczattem. Brak mozliwosci uwzglednienia
kosztu w cenie oferty prowadzi¢ bedzie do swiadczenia ustugi pod tytutem darmym, co jest
sprzeczne z art. 2 pt 13 Pzp. Odwotujgcy nie neguje samej istoty wymagania ale postuluje
dokonanie takich zmian w siwz, aby byto mozliwe obliczenie i uwzglednienie tego kosztu w
cenie oferty. Moze to nastgpi¢ przez okreslenie pozycji kosztowej w ramach Grupy Ustug
Rozwoju (Modyfikacji) (G4) z zapewnieniem catkowitej wydajnosci realizacyjnej na poziomie
minimum 3000PF miesiecznie. Inng mozliwoscig jest urealnienie wielkosci wymaganej
maksymalnej zdolnosci wytworczej i zadeklarowanej przez Zamawiajgcego, jako
zagwarantowanej do zamoéwienia miesiecznie (np. minimalnej zamawianej miesiecznie na
poziomie 1000PF i maksymalnej zdolnosci wytwoérczej na poziomie 2000PF). Zamawiajgcy
mogtby réwniez zrezygnowa¢ z okreslenia sztywnej liczby PF w ramach maksymalnej
gwarantowanej zdolnosci wytwérczej i zastgpi¢ jg mechanizmem, w ktérym to wykonawca w
danym miesigcu okredli, jakg posiada zdolno$¢ wytworczg (ile jest w stanie wytworzy¢é PF

posiadanym zespotem).

Zarzut nr 4: Zawarcie w Kryteriach oceny ofert i w procedurze wyceny modyfikacji

deklaracji sztywnego powiazania rozmiaru Modyfikacji z czasem jej realizacji

Zamawiajgcy ustalit kryterium oceny ofert ,Deklarowany czas przekazania oprogramowania
Modyfikacji do Testow Akceptacyjnych” o wadze 24%, w ktéorym oceniany bedzie
deklarowany przez wykonawce czas wyliczony w Punktach Funkcyjnych (PF). Zamawiajgcy
okreslit przedziaty dni roboczych dla Modyfikacji w zaleznosci od ich rozmiaru
zwymiarowanego w PF (tabele 1-6). W ocenie Odwotujgcego wskazane kryterium jest
niemozliwe do oszacowania i nie daje tym samym wykonawcom mozliwo$ci ztozenia oferty.
Wynika to z faktu, iz Zamawiajacy postuzyt sie zmodyfikowang metodg PF IFPUG, co
uniemozliwia oszacowanie czasu realizacji Modyfikacji zwymiarowanej z uzyciem PF.
Podrecznik nie byt dotychczas stosowany, zatem wykonawcy nie posiadajg zadnych
statystyk pozwalajgcych okresli¢ jak jeden PF bedzie pracochtonny i czasochtonny do
wykonania. Zgodnie z nowym podrecznikiem ta sama funkcjonalno$¢ zwymiarowana bedzie

inng liczbg PF. Z uwagi na jej statystyczny charakter nie mozna wykluczy¢, iz dwie



Modyfikacje o tej samej ztozonosci bedg realizowane w réznym czasie. Zamawiajgcy
natomiast zamierza egzekwowacé i karaé wykonawce za niedotrzymanie zadeklarowanych
terminéw. W ocenie Odwotujgcego bardziej odzwierciedlajgcym rzeczywistosé i mozliwym do
oszacowania parametrem bytoby przyjecie sredniej relacji czasu realizacji do liczby PF,
egzekwowanej np. w interwale miesiecznym.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji kryterium oceny
ofert, a takze pkt 8 zatgcznika 4C do siwz w ten sposob, aby kryterium oceny byt usredniony

statystycznie czas realizacji Modyfikacji wzgledem ich rozmiaru w Punktach Funkcyjnych.

Zarzut nr 5 - sformutowanie w ramach kryterium ceny ofert ,deklarowany czas

przekazania oprogramowania Modyfikacji do Testéw Akceptacyjnych” i w procedurze wyceny

Modyfikacji schodkowych przedzialdw powigzania rozmiaru Modyfikacji z czasem jej

realizaciji.

Z uwagi na podane przedziaty czaséw, w jakich miatyby zosta¢é wykonane Modyfikacje,
opisane dla ustalonych progdéw PF (np. 54 dni robocze dla Modyfikacji zwymiarowane;j iloscig
600 PF, a dla Modyfikacji wynoszacej 601 PF najkrotszy mozliwy czas to 80 dni roboczych)
siwz nie znajduje oparcia w metodyce i jest nieuzasadniona i niecelowa. Przyjete przedziaty
dni roboczych przyjete zostaty arbitralnie przez Zamawiajgcego i sg bardzo waskie
(odpowiednio dwa, cztery, szes¢, dziesie¢ i dwadziescia dni roboczych). Taka konstrukcja
nie daje mozliwosci zadeklarowania rzeczywistych obliczonych lub oszacowanych czasow
realizacji dla danego wymiaru okreslonego w PF. Wykonawcy nie mogg okresli¢
rzeczywistego (wynikajgcego z doswiadczenia) czasu realizacji prac.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji kryterium oceny ofert, a takze
pkt 8 zatgcznika nr 4C do siwz w ten sposob, aby kryterium oceny byt deklarowany parametr
odzwierciedlajgcy w sposob ciggly relacje czasu realizacji Modyfikacji wzgledem ich rozmiaru
w PF.

Zarzut nr 14 — wymaganie utrzymania statych zespotdéw realizujgcych ustugi przy

jednoczesnym uprawnieniu do jednostronnego zawieszenia swiadczenia ustug.

Zgodnie z zapisami pkt 3.7 Wzoru Umowy Zamawiajgcy uprawniony jest do jednostronnego
zawieszenia $wiadczenia wykonawcy w odniesieniu do Grupy Ustug Utrzymania Srodowisk
(G1) oraz Grupy Ustug Administracji Systemem Informatycznym (G3), na co Wykonawca
wyraza zgode. W takiej sytuacji wykonawcy nie nalezy sie wynagrodzenie ryczattowe
przypisane do tej Grupy Ustug. Zamawiajgcy uprawniony bedzie réwniez do jednostronnego

wznowienia Ustug z co najmniej 3 miesiecznym wyprzedzeniem.

Oznacza to, ze Zamawiajgcy w dowolnym momencie moze zawiesi¢ i w dowolnym

momencie odwiesi¢ obowigzek $wiadczenia Ustug G1 i G3 i to na dowolny okres. W
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skrajnym przypadku moze w ogéle nie dojs¢ do swiadczenia tych Ustug. Okres swiadczenia
Ustugi stanowi kluczowy parametr uwzgledniany przy szacowaniu zasobow niezbednych do
Swiadczenia Ustug oraz zwigzane z tym koszty. W efekcie tych postanowien wykonawcy nie
jest znany pewny zakres zamdéwienia, co naraza na poniesienie kosztéw zwigzanych z
utrzymaniem w petnej gotowos$ci zasobow dedykowanych do swiadczenia tych Ustug przez
caly okres trwania umowy. Zapisy siwz uniemozliwiajg kalkulacje i rzetelne przygotowanie
oferty. Wykonawca nie ma zadnej pewnosci otrzymania wynagrodzenia, ma za to pewno$¢

ponoszenia kosztéw pozostawania w gotowosci (zatrudnienia pracownikow).

Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji przez
doprecyzowanie postanowien pkt 3.7 Wzoru Umowy w ten sposéb, aby Zamawiajgcy byt
uprawniony do zawieszenia Swiadczenia Ustug nie czesciej niz dwukrotnie w trakcie trwania
Umowy dla danej Grupy Ustug, przy czym tgczny czas zawieszenia danej Grupy Ustug nie
powinien przekracza¢ szesSciu miesiecy, a wznowienie $wiadczenia danej Ustugi

poprzedzone byto cztero, a nie trzymiesieczng notyfikacja.

Zarzut nr 18 — pkt 16 Wzoru Umowy — nieprecyzyjne i potencjalnie grozne dla

wykonawcy postanowienia z punktu widzenia ochrony know-how i tajemnicy

przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy zastrzegt, iz Zamawiajgcy oraz Wykonawca sg uprawnieni do korzystania z
informacji oraz danych uzyskanych od drugiej Strony, w tym informacji wrazliwych w celach
bezposrednio zwigzanych z obstugg Systemu Informatycznego. W szczegolnosci
Zamawiajgcy moze ujawniac takie informacje innym dostawcom oraz wykonawcom, ktérzy
bedg s$wiadczy¢ ustugi w odniesieniu do Sl na podstawie innej umowy. Strona
udostepniajgca zawrze z podmiotem otrzymujagcym informacje umowe o zachowaniu
poufnoéci na zasadach co najmniej takich, jak zasady okreslone w pkt 16 Umowy. Zakres

informacji nie moze byc¢ szerszy niz niezbedny.

Wskazane zapisy dotyczg wrazliwych informacji, a zatem stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa wykonawcy. Know-how i informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa
nie powinny by¢ ujawniane podmiotowi przejmujgcemu swiadczenie ustug. To informacje
wewnetrzne, wlasna wiedza wykonawcy na temat tego, jak wykonywac¢ we wiasnej
organizacji okreslone czynnosci i nie ma potrzeby sie nimi dzieli¢ z innym podmiotem. Nie
stanowi know-how wiedza o ustugach, ktore byty swiadczone na rzecz Zamawiajgcego i
majg byC przejete przez Zamawiajgcego lub nowego wykonawce. Zgodnie z dobrymi
praktykami informacje te powinny by¢ przekazane w ramach transferu wiedzy przez

wykonawce dotychczas swiadczgcego ustugi.
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Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany pkt 16.8 Wzoru Umowy w sposéb
wskazany przez Odwotujgcego, przez wytgczenie transferu know-how Wykonawcy oraz

informacji wrazliwych (tajemnicy przedsiebiorstwa).

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotan zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (Dz.
U. z 2018 r., poz. 1986), tj. po zmianie dokonanej ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. o
zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U poz.

1020), zwanej dalej ,Ustawg”.

Izba nie dopatrzyta sie przestanek do odrzucenia odwotan, ktére zostaty skierowane na
rozprawe w zakresie zarzutow podlegajgcych rozpoznaniu, tj. nieuwzglednionych przez
Zamawiajgcego i niewycofanych przez Odwotujgcych.

Rozpoznajgc odwotania lzba uwzglednita stan faktyczny wynikajgcy z tresci postanowien

siwz w brzmieniu obowigzujgcym na dzien wydana orzeczenia, tj. z uwzglednieniem zmian

dokonanych juz po wniesieniu odwotan.

Izba ustalita.

Przedmiot zaméwienia stanowi ustuga utrzymania i rozwoju systemu informatycznego OFSA
na okres 47 miesiecy, Swiadczona w podziale na grupy: G1 (Grupa Ustug Utrzymania
Srodowisk: Ustuga Administracji Srodowiskami (G1U1), Ustuga Monitorowania Dostepnosci i
Wydajnosci (G1U2), Ustuga Instalacji (G1U3)); G2 (Grupa Ustug Zapewnienia JakosSci:
Ustuga Usuwania Wad (G2U2), Ustuga Zarzgdzania Kodem i Dokumentacjg (G2U2), Ustuga
Integracji i Certyfikacji (G2U3)); G3 (Grupa Ustug Administracji Systemem Informatycznym),
G4 (Grupa Ustug Rozwoju/Modyfikacji). Niezaleznie od powyzszych grup, w zakres Ustug
wchodzg réwniez: Ustugi Zleceh Operacyjnych, Ustugi Okresu Przejsciowego, Ustugi
zwigzane z Przekazaniem Ustug. Ustuga Modyfikacji (G4) stanowi¢ musi 61,38% ceny
oferty. Realizacja Ustugi Modyfikacji bedzie wynikata z biezgcych potrzeb Zamawiajgcego
(pkt 2 siwz).

Ustugi z grup G1, G2, G3 rozliczane sg wynagrodzeniem miesiecznym (ryczattowym). W
sytuacji, gdy Ustuga nie bedzie swiadczona przez okres petnego miesigca, wynagrodzenie
za Ustugi z grup G1, G2 oraz G3 (z wytgczeniem Ustugi Integracji i Certyfikacji) zostanie
ustalone na poziomie odpowiadajgcym iloczynowi dni oraz 1/30 miesiecznej stawki
ryczattowej (pkt 8.9 wzoru umowy). Zamawiajgcy zabezpieczyt budzet na zwiekszenie
ryczattu miesiecznego za Ustugi G1U1 i G1U2, w sytuacji zmiany liczby elementéw

Srodowiska Produkcyjnego (Tabela Ill formularza ofertowego). W przypadku zmiany liczby

11



elementéw Srodowiska Produkcyjnego, w stosunku do liczby okreélonej w zataczniku nr 10
do Umowy, ryczatt miesieczny dla Ustugi Administracji Srodowiskami lub Ustugi
Monitorowania Dostepnosci i Wydajnosci ulegnie zmniejszeniu lub zwiekszeniu (pkt. 8.13).
Zwiekszenie/zmniejszenie ryczattu miesiecznego kazdorazowo odpowiednio
zwiekszy/zmniejszy wynagrodzenie za te Ustugi i jednoczesnie pomniejszy/powiekszy
budzet na zwigkszenie ryczaftu miesiecznego (zatgcznik nr 8, poz. 6 tabeli). Zgodnie z pkt
8.17 Zamawiajgcy zastrzegt sobie mozliwosé zmiany tgcznego wynagrodzenia brutto dla

poszczegodlnych Ustug, poprzez przeniesienie srodkéw pomiedzy tymi Ustugami.

Ustuga Zlecen Operacyjnych rozliczana bedzie roboczodniem, natomiast wynagrodzenie z
tytutu wykonania Ustugi Modyfikacji (G4) stanowi¢ bedzie iloczyn Punktéw Funkcyjnych
zatwierdzonych przez Zamawiajgcego dla danej Modyfikacji oraz jednostkowej stawki Punktu

Funkcyjnego wskazanej w formularzu oferty.

Zgodnie z rozdziatem |l siwz Zamawiajacy wymaga realizacji zaméwienia w terminie 47
miesiecy od daty podpisania Umowy lub do wyczerpania kwoty wynagrodzenia brutto, o
ktérym mowa w pkt 8.1 Wzoru Umowy. Zamawiajgcy przewidziat w pkt .4 siwz mozliwos¢
udzielenia na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 Ustawy zamdwienia z wolnej reki wykonawcy

ustug w okresie 3 lat od dnia udzielenia zamowienia.
W odniesieniu do poszczegdinych zarzutéw Izba zwazyta.

Syagn. akt KIO 1935/18

Ad. 1 — definicja Wady.

LAwaria - oznacza Wade powodujgcqg brak mozliwosci wykorzystywania ktérejkolwiek z funkcji
Aplikacji w danym momencie przez wszystkich uzytkownikow w przynajmniej jednej lokalizacji
Zamawiajgcego [Biuro Powiatowe (BP) lub Oddziat Regionalny (OR) lub Centrala), jak rowniez
nieprawidtowe dziatanie Srodowiska lub jego elementu”

,Wada - kazda nieprawidtowos¢ Systemu Informatycznego bqdz nieprawidtowos¢ Dokumentacji,
w tym: Awaria, Btgd Krytyczny, Btgd Niekrytyczny; Wadgq jest rdwniez stan bedgcy rezultatem
nieprawidfowej obstugi SI przez Wykonawce”

W zatgczniku 2A do wzoru umowy opisana zostata szczegotowo Ustuga Usuwania Wad
(G2U1), stanowigca grupe Ustug Zapewnienia Jako$ci, ktorej celem jest zapewnienie
niezawodnego i optymalnego funkcjonowania Systemu Informatycznego, usuwanie Btedow
wystepujgcych w Systemie Informatycznym, pielegnacja Systemu Informatycznego poprzez
wykonywanie czynnosci zwigzanych z obstugg Zgtoszen, usuwaniem Wad, nadzorem nad

catoscig kodu zrédtowego i Dokumentacji, a takze wdrazanie do Systemu Informatycznego i

Dokumentacji produktdw niewykonanych przez Wykonawce oraz przejecie przez

Wykonawce odpowiedzialnosci za ich wtasciwag integracje z Sl i Dokumentacjg oraz dalsze
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utrzymanie. Ustugi G2U1 realizowane bedg na podstawie Zgtoszenia od Zamawiajgcego po
przeprowadzeniu weryfikacji przyczyny Zgtoszenia i potwierdzenia przez Wykonawce
istnienia Wady. Jezeli zgtoszenie nie dotyczyC bedzie Wady, wykonawca poinformuje o tym
fakcie Zamawiajgcego wskazujgc uzasadnienie dokonanej oceny lub przypisze zgtoszenie
do odpowiedniej Ustugi (pkt 2.2.4.1 i 2.2.4.2). Zgodnie z pkt 2.2.5.7 za usuniecie Wady
uznaje sie usunigcie Wady w Systemie Informatycznym (skuteczne wdrozenie skutecznej
Poprawki w Srodowisku Produkcyjnym), wraz z usunieciem wszystkich skutkéw Wady, ktére
powstaty rowniez podczas $wiadczenia ustug przez poprzedniego Wykonawce. Do Czasu
Realizacji Zgtoszenia wlicza sie prace zwigzane 2z przygotowaniem Poprawki, jej
zainstalowania i przetestowania na srodowisku testowym Zamawiajgcego (pkt 2.2.5.3).
Jezeli istnieje mozliwos¢ przywrdcenia dziatania Systemu Informatycznego poprzez
zastosowanie obejscia (tymczasowego usuniecia Wady zapewniajgcego mozliwos¢ realizaciji
funkcji Systemu Informatycznego mimo pewnych utrudnieh w uzytkowaniu go) w terminie
krotszym, niz wynika to z kategorii Zgtoszenia, Wykonawca jest zobowigzany do podjecia
takiego dziatania niezwtocznie (pkt 2.2.6). Zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ uzgodnienia

odrebnego terminu dla usuwania skutkow Wad (pkt 5.2.1 — obstuga zgtoszen).

Istota zarzutu sprowadzata sie do kwestionowania mozliwosci objecia definicjg Wady stanu
nieprawidtowosci dziatania Sl, ktéra nie bytaby odniesiona do Dokumentacji opisujgcej ten
system. Wedtug Odwotujgcego przy obecnej definicji Awarii Wykonawca na etapie oferty nie
moze dokona¢ rzetelnej wyceny oferty, gdyz nie da sie na podstawie siwz oszacowa¢ liczby
Awarii, a to wobec tego, ze Zamawiajagcy moze dowolnie kazdg Wade uzna¢ za Awarie,
stwierdzajgc, ze jest to ,nieprawidtowe dziatanie”. Przy obecnej definicji Wadg jest jakas
nieprawidiowosé systemu, w tym bedgca wynikiem dziatania czy to Zamawiajgcego, czy to
os6b trzecich i taka, ktéra nie odnosi sie w ogdle do Dokumentacji. W tym przypadku opis

zakresu swiadczonej ustugi jest otwarty i niepetny.

Zamawiajgcy bezzasadno$¢ zarzutu opierat na wykazaniu, ze sama definicja Wady, jest
prawidtfowa i wskazuje na zdarzenia zdefiniowane zwigzane z Dokumentacjg, takie jak
Awaria, Btad Krytyczny i Btgd Niekrytyczny. Zamawiajgcy w wielu miejscach specyfikacji
uzywa definicji Wady do zidentyfikowania réznych zdarzen, z ktérymi ma sie wigzac lub nie
odpowiedzialnos¢ Wykonawcy za wykonane prace. W jego ocenie Odwotujgcy powinien byt
wskazaC te zapisy siwz, ktore miatyby zagrazacC interesom Wykonawcy, co pozwolitoby

odniesc¢ sie do konkretnych postanowien i wynikajgcych z nich obowigzkow Wykonawcy.

Izba oddalita odwotanie.
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Decydujgcg byta ocena, czy przyjeta na potrzeby ustalenia zakresu zobowigzania
Wykonawcy, stanowigcego przedmiot swiadczenia utrzymania prawidtowego dziatania
systemu, definicja Wady mogta prowadzi¢ do naruszenia art. 29 oraz 7 Ustawy. Odwotujgcy
nie kwestionowata samego zobowigzania dotyczgcego usuwania Wad Systemu IT,
stanowigcego istote zamodwienia na utrzymanie w Kkolejnym okresie dziatajgcego juz
systemu. Watpliwosci jakie podnosit sprowadzaty sie zasadniczo do wykazania, iz definicja
Wady umozliwi Zamawiajgcemu swobodne obcigzanie Wykonawcy obowigzkiem usuwania
wszelkich nieprawidtowosci w dziataniu systemu, niezalezenie od ustalenia, czy zgodnie z
dokumentacjg systemu za takg wade moga by¢ uznane. Zrédtem tych watpliwoéci jest ujecie
definicji w sposob otwarty, tj. pozostawiajgc w jej zasiegu nie tylko nieprawidtowosci, ktore
opisane sg zdarzeniami ujetymi w Dokumentacji Systemu, ale réwniez wszelkimi innymi,
jezeli miatyby one wptyw na prawidtowe dziatanie systemu. Zasadniczym argumentem
podnoszonym przez Odwotujgcego byt brak mozliwosci wyceny kosztéw ustugi usuwania
Wad, co jednoczesnie miato swiadczy¢ o uprzywilejowaniu obecnego wykonawcy, tj. spofki
Comarch, ktéry miat mie¢ szerszg wiedze o ilosci wystepujgcych Wad. Zadanie zmiany
sformutowane w odwotaniu zmierza do tego, aby zdefiniowa¢ Wade, jako brak
funkcjonowania lub funkcjonowanie Systemu Informatycznego niezgodnie 2z jego
Dokumentacjg; wadg jest rowniez stan bedgcy rezultatem nieprawidtowej obsfugi Sl przez
Wykonawce oraz nieprawidtowo$¢ Dokumentacji. Zasadniczo Odwotujgcy zmierzat do
wykazania, iz definicja powinna odwotywa¢ sie do obiektywnego miernika, jakim jest

Dokumentacja Systemu.

Izba zauwaza, iz zarzutem objeto samg definicje Wady bez dalszych zapiséw siwz w tym
zatgcznika nr 2A do Wzoru Umowy, ktére pozwolityby na ocene jej skutkbw z punktu
widzenia odpowiedzialnosci kontraktowej Wykonawcy. Zasadniczo na tej podstawie Izba nie
mogta oceni¢, czy rozumienie Wady jako kazdej nieprawidtowosci w dziataniu Systemu
Informatycznego prowadzi do niejednoznacznosci opisu przedmiotu zamowienia,
wymagajacej ingerencji w postaci usuniecia tego fragmentu z opisu definicji. Wykonawca nie
wskazat zadnych postanowien siwz, na podstawie ktérych mozliwe byloby stwierdzenie, iz
Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia ogolnych zasad kontraktowych. Z drugiej strony Izba
uwzglednita potrzebe zabezpieczenia celu zamowienia opisanego w preambule, jako
zapewnienie ciggtego, bezawaryjnego i sprawnego korzystania z Systemu Informatycznego.
Zamawiajgcy zwrocit uwage, iz funkcjonujgcy system byt utrzymywany i rozwijany przez
réznych wykonawcow, co wymusza koniecznos¢ dostosowania metody swiadczenia Ustugi
do aktualnego rozwoju SlI, jak réwniez wspotpracy z wykonawca, ktéry bezposrednio przez

Wykonawcg zajmowat sie utrzymaniem systemu (pkt 1.7 i 1.4 Preambuty).
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Zgodnie z zapisami zatgcznika 2A dotyczgcego Ustugi Usuwania Wad (G2U1) dziatanie
Wykonawcy polega¢ ma na wykonywaniu czynnosSci zwigzanych z obstugg Zgtoszen,
usuwaniem Wad, nadzorem nad catoscig kodu zrodtowego i Dokumentacji, a takze

wdrazaniu do Systemu Informatycznego i Dokumentacji produktow niewykonanych przez

Wykonawce oraz przejecie przez Wykonawce odpowiedzialnosci za ich wiasciwa integracje

z Sl i Dokumentacjg oraz dalsze utrzymanie. Odwotujgcy nie zgtaszat zastrzezehn co do

sposobu ujecia jego obowigzkéw w zapisach zatgcznika, kwestionujgc dopuszczalnosé
odwofania sie w definicji do zdarzeh opisanych jako nieprawidlowo$¢é Systemu
Informatycznego. Zmiana definicji, w ocenie Izby, istotnie zmieniatoby optyke zobowigzania
Wykonawcy do usuniecia Wad, jak réwniez pozostatych obowigzkéw jakie wigzg sie z
utrzymaniem systemu w stanie bezawaryjnym od momentu przejecia odpowiedzialnosci za
ten system. Istota przedmiotowego zamdwienia, kitdre dotyczy systemu dziatajgcego i stale
rozwijanego z udziatem réznych podmiotow, wskazuje na koniecznos¢ uwzglednienia
bagazu jaki wigze sie z przejeciem systemu w celu jego dalszego utrzymania i rozwoju. Nie
mozna wykluczy¢ sytuacji, iz przejmowany system jest w momencie podpisania umowy
»innym” system od opisanego w Dokumentacji Systemu. Wynika¢ to moze chociazby z
dokonywanych w okresie przejsSciowym zmian, czy tez brakdow w dotychczasowej
Dokumentacji. W ocenie skfadu orzekajgcego, ograniczenie sie wytgcznie do Dokumentaciji
nie jest witasciwe z tego tytutu, iz przedmiotem zamowienia jest przede wszystkim System
Informatyczny, ktérego zapewnienie prawidtowego dziatania stanowi efekt i cel tego
zamoéwienia. Dokumentacja stanowi natomiast jego wtérny obraz i stanowi jedynie jego opis.
Ograniczenie Wady Systemu Informatycznego wytgcznie do nieprawidtowo$ci ocenianej z
punktu widzenia Dokumentacji, w ocenie Izby stanowitoby istothg zmiane, ktorej skutkdéw bez
odniesienia si¢ do pozostatych zapisow siwz, nie mozna oceniaé. Podnoszony argument
majgcy wskazywac¢ na dowolnos¢, czy tez arbitralnos¢ decyzji Zamawiajgcego nie broni sie
w Swietle przywotanych zapiséw zatgcznika 2A do Wzoru Umowy. Zgodnie z tymi zasadami
to Wykonawca dokonywac bedzie weryfikacji przyczyn Zgtoszenia i potwierdza¢ istnienie
Wady, jak réwniez przypisywacC Zgtoszenie do odpowiedniej Ustugi (pkt 2.2.4.1 i 2.2.4.2).
Zgodnie z pkt 2.2.5.7 za usuniecie Wady uznaje sie usuniecie Wady w Systemie
Informatycznym (skuteczne wdrozenie skutecznej Poprawki w Srodowisku Produkcyjnym),
wraz z usunieciem wszystkich skutkow Wady, ktore powstaty rowniez podczas Swiadczenia
ustug przez poprzedniego Wykonawce. Zapis ten wskazuje na istotng kwestie, ktéra nie
powinna umkna¢ przy ocenie skutkow ujecia definicji Wady, tj. istnienia odpowiedzialno$ci za
system, jako produkt powstaty z udziatem réznych podmiotow w réznym czasie, co moze
oznaczaC koniecznos¢ podejmowania dziatan naprawczych przez nowego wykonawce
réwniez wobec juz wczesniej wykonanych prac. Trudno w oparciu o samg definicje przyjac,

iz opis przedmiotu zamowienia nie gwarantuje zachowania zasad uczciwej konkurencji, czy
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tez rownego traktowania wykonawcéw. W ocenie lzby argumenty podniesione przez
Odwotujgcego nie przekonywaty i w zwigzku z tym zarzut podniesiony w tym zakresie lzba

oddalita, jako nieudowodniony.

Izba uznata, iz sposéb ujecia definicji Wady nie narusza przepiséw Ustawy w ten sposaéb, ze
czyni opis przedmiotu zaméwienia niejasnym, czy tez wskazuje na uprzywilejowanie
obecnego wykonawcy ustugi. Zapis warunkéw umowy jest jasny w swojej tresci i wskazuje
na koniecznos$¢ usuwania wszelkich Wad w dziataniu systemu IT, ktére powstang w trakcie
trwania umowy. Uznanie, jak chciat to Odwotujacy, iz tylko nieprawidtowosci opisane w
Dokumentacji Systemu bytyby objete zobowigzaniem Wykonawcy mogtoby prowadzi¢ do
sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy nie mogtby wyegzekwowac¢ od Wykonawcy obstugujacego
system podjecia dziatah naprawczych. Faktycznie oznaczatoby to, ze pomimo zawartej
umowy Zamawiajgcy nie miatby zabezpieczonego prawidtowego dziatania systemu. Majgc
na uwadze specyfike zamoéwienia obejmujgcego ustuge usuwania nieprawidtowosci w
dziataniu systemu IT, préba ograniczania zakresu Wad objetych zamowieniem prowadzic¢
moze do ryzyka utraty funkcjonalnosci systemu. W ocenie Izby definicja Wady nie uprawnia
do wniosku, iz obecnie s$wiadczgcy ustuge podmiot, posiada szerszg wiedze co do
mozliwych do wystgpienia wad, a przez to jako jedyny moze oszacowaC w Sposob
prawidtowy koszt ustugi. Przede wszystkim brak jest logicznego uzasadnienia dla
postawionej tezy, iz wykonawca ten wie ile Wad w systemie moze wystgpic w trakcie
realizacji umowy. Jako zdarzenie niepewne moze powodowac sytuacje, w ktérej kazdy z
zainteresowanych oszacuje w sposob indywidualny ryzyko jak i koszty tej Ustugi. Kazdy
wykonawca, ktéry bedzie swiadczyt ustuge w kolejnych 44 miesigcach musi spodziewac sie
réznego natezenia prac dotyczgcych usuwania Wad, co nie czyni jeszcze opisu przedmiotu

zamowienia niezgodnym z Ustawa.

Ad. 5 — obowigzki Wykonawcy w okresie przejSciowym — odpowiedzialnos¢ za Wady

Systemu opisane w pkt 6.14 i 6.15 zatgcznika nr 9 do siwz (Wzér Umowy).

,6.14 Wykonawca w trakcie Okresu Przejsciowego jest zobowigzany do weryfikacji, czy
przejmowany przez niego System informatyczny nie posiada wad i czy poprzedni wykonawca
przekazat Wykonawcy wszelkie informacje, ktore bedqg potrzebne do nalezytego swiadczenia
Ustug. Jezeli Wykonawca stwierdza istnienie wady lub brak informacji, ktore sq potrzebne do
nalezytego swiadczenia Ustug, to jest zobowiqzany, aby w trakcie Okresu Przejsciowego zgftosic
taki brak Zamawiajgcemu oraz Zgdac usuniecia wady lub dostarczenia informacji potrzebnych do
nalezytego swiadczenia Ustug od poprzedniego wykonawcy. Nieusuniecie wad lub niedostarczenie
informacji, o ktérych mowa w poprzednim zdaniu, nie zwalnia Wykonawcy z zobowiqgzania do
nalezytego swiadczenia Ustug.

6.15 Strony zgodnie postanawiajqg, Zze brak zgtoszenia zqdan usuniecia wady tub dostarczenia
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informacji potwierdza przekazanie Wykonawcy Systemu informatycznego wraz ze wszystkimi
informacjami (w tym Dokumentacjq) w stanie, ktéry umozliwiajg nalezyte swiadczenie Ustug po
Okresie Przejsciowym. Po zakoriczeniu Okresu Przejsciowego Wykonawca jest odpowiedzialny za
wszelkie wady Systemu Informatycznego i Dokumentacji. Po zakoriczeniu Okresu Przejsciowego
Wykonawca staje sie odpowiedzialny rowniez za te wady lub braki informacji, ktére zostaty
zgfoszone przez Wykonawce zgodnie z punktem 6.14 Umowy i nie zostaly usuniete przez
Zamawiajgcego lub poprzedniego wykonawce."

Zasadniczym z punktu widzenia postawionego zarzutu jest stwierdzenie Odwotujgcego ujete
w odwofaniu, iz Wykonawca nie moze odpowiada¢ za btedy popetnione przez innych
wykonawcow w produktach odebranych przez Zamawiajgcego na podstawie innych umow.
Skutkiem takiego ujecia obowigzkow nowego Wykonawcy bytoby natozenie na
Zamawiajgcego obowigzku dochodzenia od wczesniejszych Wykonawcow usunigcia Wad
systemu, ktére zostatyby zgtoszone przez obecnego Wykonawce w okresie przejsciowym.
Zamawiajgcy przewidziat okres przejsciowy, wynoszacy 3 miesigce od podpisania Umowy, w
ktérym to Wykonawca ma mozliwos¢ zapoznania sie z Systemem i zgtoszenia uwag o jego
dziataniu, ktére mogtby nastepnie Zamawiajgcy przekaza¢ poprzedniemu wykonawcy.
Chociaz okres 3 miesiecy, czy tez nawet 6, moze nie wystarcza¢ do wykrycia wszystkich
btedow Systemu, ktére mogg pojawi¢ sie w kazdym czasie, w szczegodlnosci przy
dokonywanych Modyfikacjach Systemu, Zamawiajgcy przyjat, iz to nowy Wykonawca bierze
na siebie ciezar i bagaz prac dotychczas wykonanych, jako odpowiedzialny za prawidtowe

dziatanie Systemu w okresie kolejnych 44 miesiecy.

Oddalajgc odwotanie lzba uznata, iz specyfika przedmiotowej Ustugi zwigzanej z
utrzymaniem rozbudowywanego systemu informatycznego uzasadnia taki sposob rozktadu
odpowiedzialnosci, gdyz Zamawiajgcy nie moze, w inny sposob zabezpieczyC sie przed
ewentualnymi skutkami wadliwosci systemu po jego przejeciu przez nowego Wykonawce.
Zadanie Odwotujgcego nie moze byé zrealizowane w sposdb, w jaki wskazuje w tresci
odwotania, gdyz prowadzitoby to do tego, ze Zamawiajgcy musiatby zarzgdzac systemem, {;.
monitorowaé¢ wykryte wadliwosci i oczekiwa¢ od pierwszego Wykonawcy przyjecia
odpowiedzialnosci za btedy, co jest trudne do wykazania i zweryfikowania juz w trakcie
dokonywanych Modyfikacji i wprowadzonych zmian w Systemie po jego odebraniu przez
nowego Wykonawce. Izba miata na uwadze konieczno$¢ zapewnienia osiggniecia, celu
ustugi usuwania Wad stanowigcej obok Ustugi Modyfikacji, czy tez utrzymania przedmiot
zamoéwienia, ktérym jest zabezpieczenie niezawodnego dziatania systemu informatycznego.
Tym czasem zmiana do jakiej doprowadzitoby usuniecie obowigzku wynikajgcego z pkt 6.14,
w sposob istotny zmienitaby zakres prac, ktorych celem jest tworzenie Systemu i jego

utrzymanie, gwarantujgce prawidiowe dziatanie. Skoro przedmiotem Umowy ma by¢
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Swiadczenie ustugi utrzymania i rozwoju systemu informatycznego w kolejnym okresie jego
eksploatacji, to wszelkie Wady jakie system ten posiada lub powstang na skutek
dokonywanych Modyfikacji, obcigza¢ bedg w takim samym stopniu kazdego wykonawce, z
jakim podpisana zostanie umowa w sprawie zaméwienia publicznego. Istotnym pozostaje
przede wszystkim zapewnienie prawidtowego dziatania systemu, co wymaga od nowego
wykonawcy gotowosci podjecia odpowiedzialnosci za petne spektrum usterek, uchybien lub
nieprawidtowosci systemu, ktére dotychczas nie wystgpity lub nie zostaty usuniete w zwigzku
z wygasnieciem umowy zawartej z dotychczasowym wykonawcg. Proba ograniczenia
zakresu odpowiedzialnosci wykonawcy do zdarzen, jakie wystgpig juz po zawarciu z nim
umowy, ponownie moze stwarzaé zagrozenie dla dalszego rozwoju i dziatania systemu
podlegajgcego statym zmianom w miare zmiany potrzeb Zamawiajgcego. Odwotujgcy nie
wykazat zasadnosci zarzutu, w szczegodlnosci nie wykazat, aby obecny wykonawca
znajdowat sie w uprzywilejowanej sytuacji. Obawy zwigzane ze sposobem wykonywania
obowigzkow przez dotychczasowego wykonawce nie uzasadniajg zmiany zasad przejecia
odpowiedzialnosci przez nowego wykonawce, ktory nie jest autorem catosci zmian
dotychczas wprowadzonych. Proba poszukiwania odpowiedzialnego za ewentualne btedy w
okresie przejsciowym moze stanowi¢ mechanizm blokujgcy sprawne dziatanie systemu. Izba
nie znalazta potwierdzenia dla tezy, iz dotychczasowy wykonawca ma mie¢ petng wiedze co
do ilosci bteddw, jakim dotkniety jest system. Skoro system dziata i jest stale rozwijany nie
mozna a priori zaktadaé, iz btedy jakie mogg wystgpic¢ stanowig efekt dziatan wczesniejszego
wykonawcy, a nie - tkwigcych w systemie zatozen lub rozwigzan, ktére uwidocznig sie w
trakcie jego pracy. Nowy wykonawca powinien by¢ gotowy przyjaé w sposob ptynny po

zawarciu umowy z Zamawiajgcym odpowiedzialnos¢ za dalszg prace z systemem.

Ad. 7 — odpowiedzialnos¢ Wykonawcy za Wady Dokumentacji wytworzonej przez innych

Wykonawcéw (pkt. 2.3, 2.4, 2.7 zatgcznika 2B do Wzoru Umowy).

Odwotujgcy wskazat, iz wykonawca nie powinien odpowiada¢ za btedy popetnione przy
tworzeniu Dokumentaciji, ktéra powinna by¢ udostepniona bez wad, jako odebrana przez
Zamawiajgcego. Obecne postanowienia wskazujg, ze wolg Zamawiajgcego jest zwolnienie
firmy COMARCH, ktéra obecnie sSwiadczy ustuge z wykonania obowigzku usunigcia wad w

tworzonej przez ten podmiot dokumentacji.

Zgodnie ze wskazanymi zapisami zatgcznika 2B do Wzoru Umowy:

2.3 W celu unikniecia wgtpliwosci Strony potwierdzajq, Ze usuwanie Wad Dokumentacji i
dokumentacji projektowej realizowane jest przez Wykonawce w ramach wynagrodzenia
ryczattowego bez wzgledu na to czy Wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢ za powstanie
Wady Dokumentacji."
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»2.4 W trakcie obowigzywania Umowy Wykonawca zobowigzany jest do ciggtej weryfikacji
i uzupetniania catej Dokumentacji zgodnie z zasadami okreslonymi w Zatgcznikach nr 4B, 4D
oraz 4F-4H do Umowy."

,2.7 Obowigzki opisane w niniejszym Zatgczniku obejmujg catos¢ Dokumentacji, tym
Dokumentacje przekazang na dzien rozpoczecia swiadczenia Ustug wedftug stanu jej
przekazania, dokumentacje wytwarzang przez Wykonawce, przekazywang Wykonawcy
przez Zamawiajgcego oraz inne podmioty, w tym podmioty swiadczqce Ustugi nalezgce do
innych grup Ustug."

Zamawiajgcy wskazywat, iz Dokumentacja stanowi podstawe do przyjecia systemu przez
nowego Wykonawce i jest przekazana juz w tej chwili, jednak wymagac bedzie aktualizacji o
dokonane w tym okresie Modyfikacje. Wyjasniat, ze jest to podyktowane tym, ze system jest
nadal obstugiwany, dokonywane sg Modyfikacje przez obecnego wykonawce, a zatem
zgdanie, aby Zamawiajgcy przedstawit aktualng dokumentacje, juz w momencie ogtoszenia
postepowania jest zgdaniem nie mozliwym do wykonania przy zatozeniu, iz dokumentacja
musi by¢ aktualna na monet wyboru oferty i zawarcia umowy z nowym wykonawca.
Poniewaz system zyje, jest on na biezgco zmieniany, rowniez dokumentacja ulega
aktualizacji. Zgdanie wykre$lenia z pkt 2.7 obowigzku usuwania wad w dokumentacji ma
takie same podstawy jak zgdanie zwigzane z obowigzkiem usuniecia odpowiedzialnosci za
Wady systemu. Zamawiajgcy, gdyby usungc¢ te zapisy, stangtby w sytuacji, w ktorej juz po
zawarciu umowy i dokonywaniu Modyfikacji systemu, a tym samym modyfikacji dokumentacji
przez nowego wykonawce, musiatby wystgpi¢ do poprzedniego wykonawcy z zgdaniem
zaktualizowania dokumentacji przy uwzglednieniu aktualnego stanu. Zamawiajgcy nie jest
zainteresowany ustalaniem odpowiedzialnego za wady w dokumentacji i oczekuje od
wykonawcy, ktéry zobowigzuje sie wykonywaé ustuge za ustalone wynagrodzenie

dokonywania Modyfikacji i usuwania Wad w dokumentaciji.

Oddalajac ten zarzut I1zba uznata, iz dziatanie Odwotujgcego stanowi probe zmiany zasad na
jakich miatoby nastgpi¢ przejecie odpowiedzialnosci przez nowego wykonawce za realizacje
przedmiotu umowy, ktéry ze swojej istoty wymaga gotowosci i umiejetnosci rozwigzywania
biezgcych probleméw. W toku rozprawy Odwotujacy wskazywat na brak zapewnienia
Wykonawcy dostepu do petnej i aktualnej Dokumentacji, co czyni¢ miato zarzut naruszenia
art. 29 ust. 1 i 2 oraz art. 7 Ustawy zasadnym. Oczekiwanie, aby Zamawiajgcy
systematycznie przekazywat aktualizacje wszystkich dokumentéw poczynione w trakcie
prowadzonej procedury przetargowej nie jest faktycznie mozliwe do zrealizowania i
prowadzitoby do ciggtej zmiany terminu do sktadania ofert. Zamawiajgcy stusznie przyjat, iz
konieczne jest przyjecie pewnej cezury czasowej, ktora bedzie wyznaczata zakres

Dokumentaciji przekazanej na potrzeby przygotowania oferty przez wszystkich Wykonawcéw.
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Sama procedura wylonienia wykonawcy moze trwaé diuzszy czas, a nowe dokumenty
powstate juz po ztozeniu ofert, w zaden sposob nie mogg wptywac na przyjete do wyceny
kalkulacje kosztéw. Odmienng kwestig jest natomiast ocena zasadnosci wprowadzonej
odpowiedzialnosci wybranego Wykonawcy za Wady Dokumentacji. Odwotujacy w zaden
sposob nie zakwestionowat wyjasnien Zamawiajgcego, w ktérych ten wskazywat na skutki
braku zapewnienia zgodnosci pomiedzy Dokumentacjg Sl, a kodem produkcyjnym, co
uniemozliwiatoby prawidtowg realizacje zadan. Wylgczenie odpowiedzialnosci za Wady
Dokumentacji, jakie miatyby byC wywotane zaniechaniami poprzedniego wykonawcy
mogtoby prowadzi¢ do stanu rozbieznosci, ktérej konsekwencjg mogtoby zakidcenie prac
zwigzanych z usuwaniem Wad Systemu ocenianych z punktu widzenia zgodnos$ci Systemu z
Dokumentacjg. Ponadto, dalszym skutkiem niedostatecznego utrzymania Dokumentacji w
kolejnym okresie rozwoju Systemu mogtoby by¢ uniemozliwienie powierzenia swiadczenia
Ustug innym podmiotom. W ocenie Izby obecne zasady nie wprowadzajg nierébwnych zasad
ubiegania sie o zamodwienie, a ewentualne dalsze kroki zwigzane 2z przejeciem
odpowiedzialnosci za system stanowig mechanizm wtérny dla oceny oferty, jak i oceny
jasnosci zapisow siwz. Odwotujgcy pomija fakt, iz za aktualizacje Dokumentacji Wykonawca
bedzie otrzymywat wynagrodzenie ryczattowe, ktére powinno rekompensowaé koszty jakie
bedzie ponosit $wiadczgc Ustugi w ramach zawartej Umowy, niezalezne od ustalenia
przyczyn Wad Dokumentacji. Wywodzenie z tych okolicznosci, iz w postepowaniu
uprzywilejowany miatby byé dotychczasowy Wykonawca, w ocenie Izby réwniez nie byto
prawidiowe. Przede wszystkim argument o rzekomym dgzeniu Zamawiajgcego do zwolnienia
z odpowiedzialnosci za Wady Dokumentacji obecnie realizujgcego ustugi wykonawcy, nie

bylo wykazane i stanowito subiektywny wniosek nie poparty Zzadnym dowodem.

Ad. 9 — metoda Punktéw Funkcyjnych IFPUG opisana Podrecznikiem stosowania (zatgcznik

do Wzoru Umowy).

Metoda Punktéw Funkcyjnych opisana zostata w Podreczniku i stanowi metode pomiaru
ztozonosci (ilosci) oprogramowania, uznawang w branzy za obiektywng metode poréwnania
cen i efektywnosci produkcji ,loSci” oprogramowania. Zamawiajgcy stosuje wiasng,
rozszerzong metode pomiaru ,ilosci” oprogramowania, odbiegajgcg od normy ISO/IEC
14143 — opisang w zmienionym Podreczniku. Zasadniczym z punktu widzenia zarzutu jest
brak zatgczenia do siwz istniejgcego modelu iIFPUG oprogramowania bedgcego
przedmiotem planowanych ustug Modyfikacji. Jego brak uprzywilejowuje, w ocenie
Odwotujgcego dotychczasowego wykonawce Comarch, ktéry z tej racji zna istniejacy model,

co daje mu przewage nad konkurencja.
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Zdaniem Zamawiajgcego zgdanie to nie jest uzasadnione, potrzebg ustalenia zakresu prac,
jakie sg zwigzane z zamdwieniem, gdyz Wykonawca uzyskuje informacje o systemie z
Dokumentaciji. Model iFPUG moze mieé znaczenie, ale juz po zawarciu umowy dla ustalenia
sposobu wyceny wykonania danej Modyfikacji, czyli bedzie wytwarzany z kazdg Modyfikacja.
Nie ma istothego znaczenia model, ktéry byt wytworzony na potrzeby systemu wczes$niej
przez innego wykonawce, tym bardziej, iz nie zawsze model ten istniat w obecnym Systemie.
Model pomaga ustali¢ ztozono$¢ oprogramowania, tj. zakres wymaganych prac, ktére sg
zwymiarowane iloscig Punktéw Funkcyjnych (PF), jakie Wykonawca zadeklaruje dla danej
zmiany. Utatwia wycene, ale nie jest dla niej niezbedny, tym bardziej, ze bedzie wytworzony
na etapie realizacji zamowienia. Co istotne model ten nie dostarcza Zzadnej dodatkowej
wiedzy ponad tg, jaka jest przekazana w Dokumentacji dotyczgcej Systemu. Zagdanie
podrecznika modelu IFPUG, ktéry byt opracowany na innych zasadach opisanych w
podreczniku nie ma znaczenia dla niniejszego zamdwienia, a co istotne mogtby wprowadzac
w btgd Wykonawce. Tres¢ podrecznika ulegta zmianie w stosunku do poprzedniego przede
wszystkim w zakresie zasad przydzielenia Punktow Funkcyjnych. Wyjasnia, ze przed
zleceniem danej Modyfikacji okresla sie ziozonos$¢ oprogramowania w PF. W ofercie
Wykonawca wycenia koszt 1 PF, a dopiero na etapie realizacji poszczegdlnych prac
Wykonawca okresli szacunkowg ilos¢ PF, jakich wymagaé¢ bedzie wykonanie danej
Modyfikaciji.

O bezzasadno$ci zarzutu zdecydowato znaczenie modelu IFPUG, ktérego uzupetnienia
domagat sie Odwotujgcy. lzba uwzglednita wyjasnienia Zamawiajgcego, ktérym nie
zaprzeczat Odwotujacy, iz stanowi on element wtérny wobec opisu przedmiotu zamowienia,
ktéry zawarty jest w Dokumentacji Systemu, na podstawie ktérej Wykonawca ma mozliwo$é
poznania zakresu prac i dziatania systemu. Modele, jak zostato to wskazane, majg wytgcznie
charakter pomocniczy dla ,zwymiarowania” prac juz po zawarciu umowy i sporzgdzane beda
w tym celu przez wykonawce wylonionego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Z
uwagi na konieczno$¢ uwzglednienia nowych zapiséw Podrecznika, dotychczasowe sposoby
wyceny tracg na znaczeniu, co rowniez przyznat Odwotujacy, jako Przystepujgcy w sprawie
0 sygn. akt KIO 1948/18 prezentujagc argument dotyczacy nowego liczenia punktow
funkcyjnych (zgodnie z nowym Podrecznikiem ta sama funkcjonalno$¢ zwymiarowana
bedzie inng liczbg PF). Majgc na uwadze bezsporng okoliczno$¢, iz model IFPUG
opracowany na potrzeby wczesniej wykonanych prac, nie wptywa na wycene 1 PF w

niniejszym postepowaniu, jego brak nie stanowi o wadzie opisu przedmiotu zamoéwienia.

W Swietle powyzszego odwotanie Asseco Poland S.A. podlegato oddaleniu w cato$ci.
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Syagn. akt KIO 1948/18.

Ad. 1 - Wymog dysponowania zasobami gwarantujgcymi zapewnienie wydajnosci
realizacyjnej 3000 Punktéw Funkcyjnych (PF) na miesigc — w skutek czego niemozliwym jest

dokonanie wyceny oferty (zat. 4C wzoru umowy).

Odwotujgcy nie negowat samej istoty wymagania zapewnienia wydajnosci zespotu majgcego
realizowa¢ Ustuge Modyfikacji rozliczang PF, ale postulowat dokonanie takich zmian w siwz,

aby byto mozliwe obliczenie i uwzglednienie tego kosztu w cenie oferty.

Zamawiajgcy po wniesieniu odwotania zmodyfikowat zapisy siwz w ten sposéb, iz zmniejszyt
wymog dotyczacy wydajnosci do poziomu 2500 PF w kazdym miesigcu obowigzywania
Ustugi Rozwoju, co nie zmieniato istoty zarzutu podtrzymanego przez Odwotujgcego (zmiana
nr 24 z dnia 05.10.2018 r.). Zamawiajgcy zobowigzat sie informowaé Wykonawce czy w
danym kwartale swiadczenia Ustugi (liczonym od dnia rozpoczecia swiadczenia Ustugi)
oczekuje od Wykonawcy utrzymania wydajnosci realizacyjnej na poziomie minimum 2500 PF
IFPUG miesiecznie. Zobowigzanie Wykonawcy do utrzymania wydajnosci realizacyjnej
wygasa z chwilg wyczerpania budzetu wynagrodzenia na $wiadczenie Ustug w ramach
Grupy Ustug Rozwoju (Modyfikacji). Ponadto po modyfikacji siwz z dnia 31.10.2018 r.
(zmiana nr 5) Zamawiajgcy zobowigzat sie do ziozenia w ramach ustugi Modyfikacji
zamoéwienia na poziomie ilosci PF stanowigcej 20% catkowitej ilosci PF przewidzianej w
ramach Ustugi Modyfikacji, wynikajgcej z przeliczenia budzetu Zamawiajgcego i wartosci

jednostkowej 1 PF okreslonej w ofercie.

Odwotujgcy podtrzymat zarzut wskazujgc, iz zmiana, jakiej dokonat Zamawiajgcy nie
wprowadzita mozliwosci wskazania w ofercie w odrebnej pozycji kosztéw utrzymania zespotu
gwarantujgcego wydajnos¢ na poziomie 2500 PF, a gwarantowana wielkos¢ 20% catkowitej
ilosci PF (46 287 PF przez 44 miesigce ) nie zostata odniesiona do wydajnosci wymaganej w
skali miesigca, co nadal czyni zasadnym teze o nadmiernym ryzyku ponoszenia

nadmiernych kosztéw utrzymania wydajnosci na poziomie 2500 PF.

Oddalajgc odwotanie w tym zakresie |zba miata na uwadze, iz Odwotujgcy nie kwestionowat
samej potrzeby okreslenia wydajnosci na poziomie wynikajgcym z potrzeb powstatych w
danym momencie realizacji Ustugi Modyfikacji. Obojetnym dla rozstrzygniecia byly zatem
wyjasnienia Zamawiajgcego dotyczace podstawy szacunkdéw przyjetej dla wielkosci 2500 PF.
Niezaleznie od zmienionej wielkosci z 3000PF na 2500PF Odwotujgcy kwestionowat sam
mechanizm rozliczenia kosztéw utrzymania poziomu gotowosci, a w zasadzie jego brak. W
jego ocenie, to ryzyko jakie ponosi¢ bedzie w zwigzku z utrzymaniem zespotu pracownikow,
miato uzasadnia¢ zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 oraz art. 7 Ustawy. Wedtug

prezentowanych wyliczen, obowigzek ten generowac¢ bedzie koszt na poziomie 2 min ztotych
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miesiecznie, co stanowi¢ ma wielko$¢ wynagrodzenia ustalonego w odniesieniu do budzetu
na Modyfikacje (36 min ztotych).

W ocenie Izby kalkulacja Odwotujgcego nie mogta uzasadnia¢ tezy o nadmiernym
obcigzeniu Wykonawcy ryzykiem, gdyz stanowita faktycznie szacunkowe wynagrodzenie
wyliczone dla szacowanej ilosci PF w ujeciu miesiecznym, uwzgledniajgce nie tylko koszty
(w tym koszty state), ale przede wszystkim dochéd Wykonawcy (w tym jego marze). Celem
Odwotujgcego byto, aby Zamawiajgcy przewidziat odrebng pozycje za gotowo$é, czego
Zamawiajgcy chciat unikngé dla przedmiotowego zamodwienia. Samo wskazanie, iz w
formularzu oferty nie uwzgledniono odrebnej pozycji do wyceny ustugi ,gotowosci do
realizacji prac”, nie czyni zarzutu naruszenia art. 29 oraz art. 7 Ustawy zasadnym. Skoro
samo zatozenie koniecznosci zagwarantowania zespotu osdb pozwalajgcego wykonaé w
kazdym miesigcu prace zwymiarowane iloscig PF, znajduje uzasadnienie praktyczne, to
wywodzenie negatywnych wnioskéw wytgcznie w odniesieniu do skutkéw, jakie wigzg sie z
realizacjg tego wymogu nie mogto by¢é wystarczajgce. Kazdy wykonawca przystepujac do
ztozenia oferty ma wiedze i Swiadomo$¢ koniecznosci zapewnienia zespotu o0sob
pozwalajgcego na wykonanie prac, co nie czyni zapisow siwz dyskryminacyjnymi wobec
ktéregokolwiek z podmiotéw zainteresowanych. Wskazana przez Zamawiajgcego
szacunkowa ilos¢ PF i podana wielko$¢ budzetu dla Ustugi Modyfikacji pozwala Wykonawcy
uwzgledni¢ koszty utrzymania zespotu pracownikow majgcych realizowa¢ Umowe w cenie
PF. Analogia do ustug utrzymania drég w okresie zimy, czy tez ustug ubezpieczenia, w
ocenie Izby nie jest w tym przypadku prawidtowa. Nie mozna przyktadac¢ jednej miary dla
oceny potrzeby zagwarantowania wykonawcy wynagrodzenia za gotowos¢ do swiadczenia
ustugi zimowego utrzymania drég, w sytuacji gdy te ustugi nie sg swiadczone i wykonawca
nie otrzymuje zadnego wynagrodzenia. Niniejsze zamowienie obejmuje szereg ustug, do
ktérych Swiadczenia nie zostaty wprost przypisane poszczegodlne osoby i to po stronie
Wykonawcy spoczywa zarzgdzanie zasobami kadrowymi, jakie musi posiadac przystepujac
do sSwiadczenia ustug. Cena za 1 PF stanowi¢ bedzie baze do wyliczenia wynagrodzenia
uzaleznionego od pracochtonnosci wymiarowanej kazdorazowo przez Wykonawce w oparciu
o metode IFPUG. Wykonawca zmierza do przeniesienia na Zamawiajgcego ryzyka
zwigzanego z utrzymaniem zasobow ludzkich przez caty okres obowigzywania umowy,
niezaleznie od otrzymywanego rownolegle wynagrodzenia za realizacje poszczegoinych

ustug.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat zasadnosci podniesionego zarzutu.
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Ad. 4 i 5 - zawarcie w kryteriach oceny ofert i w procedurze wyceny Modyfikacji deklaracji
sztywnego powigzania rozmiaru Modyfikacji z czasem jej realizacji i przyjecie schodkowych

przedziatow.

Zamawiajgcy ustalit kryterium oceny ofert ,Deklarowany czas przekazania oprogramowania
Modyfikacji do Testow Akceptacyjnych” o wadze 24%, w ktérym oceniany bedzie
deklarowany przez Wykonawce czas wyliczony w Punktach Funkcyjnych (PF). Zamawiajgcy
okreslit przedzialy dni roboczych dla Modyfikacji w zaleznoSci od ich rozmiaru
zwymiarowanego w PF (tabele 1-6). W ocenie Odwotujgcego wskazane kryterium jest
niemozliwe do oszacowania i nie daje tym samym wykonawcom mozliwosci ztozenia oferty.
Wynika to z faktu, iz Zamawiajgcy postuzyt sie zmodyfikowang metodg Punktéw Funkcyjnych
IFPUG, co uniemozliwia oszacowanie czasu realizacji modyfikacji zwymiarowanej z uzyciem
PF. W ocenie Odwolujgcego bardziej odzwierciedlajacym rzeczywistos¢ i mozliwym do
oszacowania parametrem bytoby przyjecie Sredniej relacji czasu realizacji do liczby PF,
egzekwowanej np. w interwale miesiecznym.

Zamawiajgcy modyfikacjg z dnia 31.10.2018 r. nr 7 dodat pod tabelg uwage o tresci: do
terminu tego nie wlicza sie okresu weryfikacji przez Zamawiajgcego przekazanych do
odbioru Produktéw wykonanych w ramach Modyfikacji do dnia przekazania oprogramowania
Modyfikacji do Testow Akceptacyjnych. Nie uleglty zmianie przedziaty ilosci dni przypisanych
do danej ztozonosci Modyfikacji wyznaczonej progami ilosci PF, jakie wykonawcy mogg

zadeklarowaé.

W ramach argumentacji prezentowanej na rozprawie Odwotujgcy przenidst ciezar zarzutu na
wykazanie, iz usrednione przedzialy czasowe wskazane przez Zamawiajgcego dla
Modyfikacji o ztozonosci do 100 PF przewidujg terminy niemozliwe do spetnienia (od 15 do
17 dni). Odwotujgcy wniost o modyfikacje zapiséw siwz w zakresie wyznaczonych przez
Zamawiajgcego (maksymalnych) terminéw dla realizacji poszczegolnych Modyfikacji, przez

ich wydtuzenie o wskazane w piSmie z dnia 18.10.2018 r. czasy realizac;ji.

Oddalajgc zarzuty nr 4 i 5 Izba uznata, iz zapisy siwz budzity zastrzezenia z uwagi na sposéb
powigzania czasochtonnosci Modyfikacji z iloscig PF, przez ustalenie sztywnych przedziatow
dni roboczych, co wylgczato swobode po stronie Wykonawcy we wskazaniu dtuzszych
czasOw realizacji. W odwotaniu nie bylo zarzutu dotyczacego ilosci dni roboczych
wskazanych przez Zamawiajgcego, a argumenty dotyczyty braku przetozenia wskazane;j
metody ustalenia czasochtonnosci dla Modyfikacji wymiarowanej PF na realne mozliwosci
wykonawcy oraz przyjecia schodkowego przedziatu czaséw. Oceny zasadnosci zarzutu
nalezato dokonac w kontekscie wskazanych przepiséw Ustawy, tj. art. 29 ust. 1i 2 oraz art. 7
Ustawy. Uwzgledniajgc zakres wskazanych norm Izba uznata, iz do ich naruszenia nie mogty

prowadzi¢ zapisy jednoznaczne w swej tresci, ktore zasadniczo jako zbyt sztywne, nie
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pozostawiaty pola wykonawcom w dowolnym okresleniu czaséw realizacji poszczegdlnych
Modyfikacji. Proba poszerzenia argumentacji o okoliczno$ci podniesione w pismie
procesowym nie mogta prowadzi¢ do modyfikacji zarzutu postawionego w odwotaniu. Przede
wszystkim przedmiotem zarzutu nie byty same terminy wskazane przez Zamawiajgcego, a
przyjecie jako kryterium oceny czasochtonnosci Modyfikacji wymiarowanej PF, ktory w
metodyce nie jest powigzany z czasem realizacji. Oceniajgc zasadnos¢ zarzutu Izba ustalita,
iz, kryterium oceny ofert stanowi uzupetniajgcg wobec przyjetej metody szacowania
ztozonosci Modyfikacji (PF) wytyczng opisujgcg sposob wykonania Ustugi. PF zgodnie z
metodykg pozwala okresli¢ ztozono$¢ pracy w oderwaniu od czasu potrzebnego do jej
wykonania. Z drugiej strony Zamawiajgcy ustalajgc kryterium czasochtonnosci uzupetnit opis
przedmiotu zamowienia o zobowigzanie pozwalajgce ustali¢, w jakim czasie wykonawca
powinien wykona¢ prace wyceniong przez tego wykonawce iloscig PF. To wykonawca w
ramach limitu PF okresla¢ bedzie pracochtonnos¢ zleconych Modyfikacji, a bez wskazanego
zobowigzania Zamawiajgcy nie bedzie mogt egzekwowacé czasu, w jakim prace te powinny
by¢ wykonane. Wprowadzona cezura czasowa moze oznacza¢, iz na etapie wymiarowania
prac Wykonawca bedzie musiat uwzgledni¢ terminy czasu przyjete jako maksymalne dla
danej ztozonosci Modyfikacji. Chociaz nie mozna odmaéwi¢ racji Odwotujgcemu, iz skutkiem
wprowadzonych progow sg wystepujgce réznice pomiedzy przedziatami czasow
przypisanych danym Modyfikacjom, to przy braku zarzutu dotyczacego ilosci dni roboczych
narzuconych przez Zamawiajgcego, nie byto podstaw do przyjecia, iz zapisy kryterium czynig
opis przedmiotu zamowienia wadliwym. Zasadniczo Izba uznafa, iz Zamawiajgcy mogt
wprowadzi¢ mechanizm pozwalajagcy na ujecie w ramach czasowych zobowigzania
Wykonawcy do wykonania Modyfikacji, co stanowi jednoznaczng wytyczng dla wszystkich

wykonawcow.

Ad. 14 — wymaganie utrzymania statych zespotdéw realizujgcych ustugi przy jednoczesnym

uprawnieniu do jednostronnego zawieszenia $wiadczenia ustug.

,3.7. Przez okres obowigzywania Umowy, Zamawiajgcy uprawniony jest do jednostronnego

zawieszenia $wiadczenia Wykonawcy w odniesieniu do Grupy Ustug Utrzymania Srodowisk (G1) oraz

Grupy Ustug Administracji Systemem Informatycznym (G3), a Wykonawca wyraza na to zgode.
Zamawiajgcy poinformuje Wykonawce na piSmie o zawieszeniu swiadczenia Wykonawcy w
odniesieniu do Grupy Ustug Utrzymania Srodowisk (G1) lub Grupy Ustug Administracji Systemem
Informatycznym (G3) na co najmniej 1 miesigc przed dniem, w ktérym nastgpi zawieszenie
$wiadczenia Ustug w odniesieniu do Grupy Ustug Utrzymania Srodowisk (G1) lub Grupy Ustug

Administracji Systemem Informatycznym (G3). Zamawiajgcy moze przekazac¢ informacje o
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zawieszeniu rowniez w czasie trwania Okresu Przejsciowego. Zawieszenie swiadczenia Ustug w
odniesieniu do Grupy Ustug Utrzymania Srodowisk (G1) lub Grupy Ustug Administracji Systemem
Informatycznym (G3) obowigzywacé moze réwniez poczgwszy od daty rozpoczecia Swiadczenia Ustug

w rozumieniu pkt 6.8 i 6.9 Umowy. W pismie Zamawiajacy wskaze date, od ktdrej Wykonawca nie

bedzie $wiadczyé Ustug w ramach Grupy Ustug Utrzymania Srodowisk (G1) lub Grupy Ustug

Administracji Systemem Informatycznym (G3). Przez okres, w ktorym Wykonawca nie bedzie
Swiadczy¢ Ustug w odniesieniu do Grupy Ustug Utrzymania Srodowisk (G1 lub Grupy Ustug

Administracji Systemem Informatycznym (G3), Wykonawcy nie nalezy sie wynagrodzenie ryczattowe

przypisane do tej Grupy Ustug. Zamawiajgcy uprawniony jest do jednostronnego wznowienia

Zwiotczenia Ustug w ramach Grupy Ustug Utrzymania Srodowisk (G1) oraz Grupy Ustug Administracji

Systemem Informatycznym (G3)._ Wznowienie nastgpi z co najmniej 3 miesiecznym wyprzedzeniem,
przez wskazanie Wykonawcy daty wznowienia Swiadczenia Ustug w odniesieniu do Grupy Ustug
Utrzymania Srodowisk (G1)lub Grupy Ustug Administracji Systemem Informatycznym (G3) na pismie.
Jezeli poczgtek zawieszenia tub wznowienia Swiadczenia Usfug w _odniesieniu do Grupy Ustug
Utrzymania Srodowisk (G1) lub Grupy Ustug Administracji Systemem Informatycznym (G3) przypada
na inny dzien, niz pierwszy dziern miesigca, wynagrodzenie nalezne Wykonawcy za swiadczenie Ustug
w ramach Grupy Ustug Utrzymania Srodowisk (G1) lub Grupy Ustug Administracji Systemem
Informatycznym (G3) za miesigc, w ktérym Ustugi te byly swiadczone w_niepetnym wymiarze
czasowym zostanie ustalone proporcjonalnie do czasu przez jaki Ustugi w ramach Grupy Ustug
Utrzymania Srodowisk (G1) lub Grupy Ustug Administracji Systemem Informatycznym (G3) byty

Swiadczone w takim miesigcu."

Wobec takich zapiséw siwz Odwotujgcy formutuje zarzut braku jednoznacznoéci opisu
przedmiotu zamowienia i naruszenia zasady uczciwej konkurencji wskazujac, iz Wykonawcy
nie jest znany pewny zakres zamowienia, co naraza na poniesienie kosztow zwigzanych z
utrzymaniem w petnej gotowosci zasobéw dedykowanych do Swiadczenia tych ustug przez
caly okres trwania umowy. Zapisy siwz uniemozliwiaC majg kalkulacje i rzetelne
przygotowanie oferty. Wykonawca nie ma zadnej pewnosci otrzymania wynagrodzenia, ma

za to pewnos$¢ ponoszenia kosztéw pozostawania w gotowosci (zatrudnienia pracownikow).

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji przez
doprecyzowanie postanowien pkt 3.7 Umowy w ten sposob, aby Zamawiajgcy byt
uprawniony do zawieszenia Swiadczenia ustug nie czesciej niz dwukrotnie w trakcie trwania
umowy dla danej grupy Ustug, przy czym fgczny czas zawieszenia danej grupy Ustug nie
powinno przekracza¢ szesS¢ miesiecy, a wznowienie swiadczenia danej Ustugi poprzedzone

byto cztero, a nie trzymiesieczng notyfikacja.
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Zamawiajgcy dokonat w dniu 5.10.2018 r. modyfikacji pkt 3.7 zatgcznika nr 9 do siwz
poprzez ograniczenie uprawnienia do ustug z grupy G1, tj. ustug Utrzymania Srodowiska,
pozostawiajgc pozostate zapisy bez zmiany, w tym dotyczacy terminu wznowienia (3

miesieczna notyfikacja).

Izba ustalifa, iz Ustugi z grupy G1 rozliczane majag by¢ ryczattowo, a wykonawcy w tym celu
w formularzu oferty wskazywaé bedg wynagrodzenie miesieczne dla okresu 44 miesiecy
swiadczenia tych ustug. Odwotujgcy podkres$lat, iz zapisy siwz czynig niemozliwym
prawidtowe skalkulowanie kosztow oferty i stwarzajg nieuzasadnione ryzyko poniesienia
kosztbw zwigzanych =z obowigzkiem utrzymania statych zespotéw (zatrudnienia

pracownikéw).

Oddalajgc odwotanie w tym zakresie Izba uznata, iz sporny zapis umowy nie prowadzi do
skutkéw na jakie wskazywat Odwotujgcy. Odnoszac sie do kwestii samego zawieszenia
Swiadczenia ustug G1, mechanizm ten co do samej istoty nie jest przedmiotem sporu, gdyz
zgdania Odwotujgcego zmierzajg do wprowadzenia ograniczen czasowych, ktore pozwoli¢
miatyby Wykonawcy uwzgledni¢ w cenie oferty koszty, jakie bedzie ponosit w czasie
zawieszenia $wiadczenia ustugi. Odnoszac sie zatem do istoty zarzutu, czyli kosztéw
utrzymania statych zespotéw Izba uznata, ze wnioski Odwotujgcego o braku mozliwosci ich
uwzglednienia w cenie oferty nie majg faktycznie podstawy. Przede wszystkim nalezy
zauwazy¢, iz ustugi G1 stanowig jedng z grup ustug objetych kontraktem, za ktére
Wykonawca otrzyma miesieczne wynagrodzenie ryczattowe. Stwierdzenie, ze Wykonawca
poniesie koszty ustugi w trakcie zawieszenia jej swiadczenia, w ocenie Izby jest
nieprzekonujgce. Przede wszystkim nalezy zauwazyC, iz przy zawieszeniu swiadczenia
ustugi Wykonawca nie poniesie kosztow bezposrednio zwigzanych z pracami objetymi grupg
ustug G1, gdyz nie bedg one faktycznie realizowane, co pozwoli wykorzystaé zasoby
kadrowe na rzecz innych realizowanych w tym czasie ustug objetych zamodwieniem.
Powyzsze oznacza zatem, ze koszty state, tj. zatrudnienia pracownikow bedg faktycznie
pokryte z wynagrodzenia wskazanego dla pozostatych ustug, w tym rdéwniez ryczattu
miesiecznego za ustugi z grup G2 i G3, ktérych nie dotyczy zawieszenie. Ponadto na uwage
zastugujg zapisy siwz, w ktérych Zamawiajgcy zastrzegt prawo do przenoszenia srodkéw w
ramach budzetu na niniejsze zaméwienie pomiedzy poszczegdlinymi ustugami. Oznacza to,
iz srodki niewykorzystane na wynagrodzenie za ustugi zawieszone finalnie bedg mogty by¢
przeniesione na sfinansowanie innej grupy ustug i trafig do Wykonawcy. Ponadto, nie mozna
traci¢ z pola widzenia faktu, iz Zamawiajgcy wykazat zasadnos¢ mozliwosci zawieszenia
Swiadczenia tej grupy ustug, co nie bylo kwestionowane przez Odwotujgcego, a wrecz
przyznane. Zamawiajgcy chce dgzy¢ do przenoszenia ustug do wewnatrz i w przysztoSci

wykonywa¢ je witasnymi zasobami, co ma sprzyja¢ oszczednosciom i dziataniem
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oczekiwanym z punktu widzenia polityki zakupowej Zamawiajgcego. Nalezy rowniez
zauwazy¢, iz ustugi z grupy G1 pozwalajg nadzorowac sposéb i jako$¢ realizowanych prac i
dostarczajg istotnej wiedzy w tym temacie. Obawy Odwotujgcego dotyczgce sposobu
wyceny prac w ocenie |zby rowniez nie byty uzasadnione, gdyz zgodnie z formularzem oferty
Wykonawca zobowigzany jest wskaza¢ wynagrodzenie miesieczne i skalkulowa¢ cene za
okres 44 miesiecy, w jakim ustuga ta miataby byé swiadczona. Ponownie mozna wskazac, iz
ustugi G1 nie stanowig jedynego $wiadczenia objetego przedmiotem zaméwienia, co istotnie
wptywatoby na ocene zarzutu. Przyjmujgc nawet, Zze ustugi te w ogdle nie bylyby
Swiadczone, Wykonawca nadal bedzie realizowat pozostate prace, ktorych zakres moze
faktycznie zosta¢ zwiekszony w zwigzku z niewykorzystanym budzetem przyjetym dla ustug

Z grupy G1.

Ad. 18 — postanowienia pkt 16 Wzoru Umowy.

Zgodnie z trescig pkt, 16,8 Wzoru umowy: *Zamawiajgcy oraz Wykonawca sq uprawnieni do korzystania z

informacji oraz danych uzyskanych od drugiej Strony, w tym Informacji wrazliwych, w celach bezposrednio
zwigzanych z obstugqg Systemu Informatycznego. W szczegdlnosci Zamawiajgcy moze ujawniac takie
informacje innym dostawcom oraz wykonawcy, ktéry bedzie swiadczyt ustugi w odhniesieniu do Systemu
Informatycznego na podstawie innej_umowy, a Wykonawca uprawniony jest do ujawnienia takich
informacji podwykonawcom, z ktérych Wykonawca korzysta zgodnie z punktem 4.6 Umowy. Przed
udostepnieniem informacji, o ktérych mowa w tym punkcie, Strona udostepniajgca zawrze z
podmiotem otrzymujgcym informacje umowe o zachowaniu poufnosci na zasadach co najmniej
takich, jak zasady okreslone w punkcie 16 Umowy. Zakres informacji udostepnionych osobom trzecim

nie moze byc¢ szerszy niz niezbedny."

Oddalajgc odwotanie w tym zakresie Izba uznata, iz Odwotujgcy nie wykazat, aby zapisy
siwz wptywaty na zakres przedmiotu zamdwienia, jak i jego precyzyjnos¢. Zapisy te majg
wytgcznie na celu ustalenie jasnym i przejrzystym, iz strony umowy mogag korzystac z wiedzy
dotyczgcej swiadczenie ustugi, czyli efektu prac zamoéwionych przez podmiot publiczny.
Ograniczanie dostepu do wiedzy nawet technicznej dotyczgcej przedmiotu zaméwienia, w
ocenie lzby moze prowadzi¢ do ograniczania dostepu do zaméwienia na przysztosé.
Zamawiajgcy ptacac za efekt prac ma prawo zapewni¢ sobie prawo do korzystania z
informacji dotyczacych systemu informatycznego, celem jego dalszego rozwoju i obstugi
przez inne podmioty. Ocena, czy w dana informacja stanowi¢ bedzie informacje prawnie
chroniong dokonywana moze by¢é ad casum i nie jest mozliwa w ramach niniejszego

odwotania.
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Podsumowujgc oba odwotania podlegaty oddaleniu w catosci (tfj. w zakresie zarzutéw
podlegajacych rozpoznaniu Izby). Zarzuty podnoszone wobec opisu przedmiotu zamowienia
(wzoru umowy) oparte na wniosku o ich niejednoznacznosci z uwagi na nieprecyzyjnosc
zakresu zobowigzania wykonawcy, nie potwierdzity sie. Zasadniczo argumenty
Odwotujgcych miaty na celu wykazanie, iz poszczegolne zapisy Wzoru Umowy czynig
niejasnym sytuacje wykonawcy na etapie sporzadzenia oferty, a co za tym idzie wiasciwe
oszacowanie kosztow sSwiadczenia ustugi. Izba miata na uwadze specyfike przedmiotu
zamowienia, jakim jest istniejgcy i stale rozwijany system informatyczny, co prowadzi¢ moze
do wystgpienia réznych nieprzewidzianych sytuacji, za jakie odpowiedzialno$¢ powinien
ponies¢ wykonawca gotowy do przejecia obstugi i dalszego rozwoju systemu. Stad przyjeta
zostata formuta umowy otwartej, w ktérej zakres Swiadczenia wymaga uwzglednienia
zmieniajgcych sie potrzeb Zamawiajgcego i nie jest przesgdzony w sposob ostateczny na
etapie skfadania ofert. Generalnie ujmujgc Izba przyznata prawo Zamawiajgcemu do tego,
aby dostosowac zasady na jakich system informatyczny bedzie obstugiwany przez nowego
wykonawce do jego zmieniajgcych sie potrzeb, co wymagato miedzy innymi umozliwienia
Zamawiajgcemu ustalenia zasad rozliczenia prac rzeczywiscie zleconych. Izba nie
przychylita sie do wnioskow, jakie prezentowali obaj Wykonawcy, iz zasady opisane we
wzorze umowy czynig niemozliwym ziozenie oferty uwzgledniajgcej wszystkie koszty i ryzyka
jakie wigzg sie z tego rodzaju zaméwieniem. Co istotne Wykonawcy nie kwestionowali co do
zasady zasadnosci przyjetych rozwigzan, a ich zastrzezenia byly powigzane ze sposobem
ich wdrozenia i stgd formutowali Zgdania majgce doprowadzi¢ do modyfikacji spetniajgcej ich
oczekiwania. W ocenie lzby wszystkie objete sporem zapisy wzoru umowy byty
podporzadkowane celom opisanym w preambule Wzoru Umowy i nie naruszaty wskazanych

w odwotaniach przepiséw Ustawy.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 w zw. z art. 186 ust. 6 pkt 3 i 4 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu
o przepisy § 3 i § 5 ust. 4 w zw. z § 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238. ze
zm.). Izba zaliczyta do kosztéw postepowania wpisy wniesione w sprawach potgczonych do
wspolnego rozpoznania przez Odwotujgcego oraz koszty Zamawiajgcego zwigzane z
reprezentacja w obu sprawach na podstawie przedtozonych rachunkéw obejmujgcych

wynagrodzenie petnomocnika.

Przewodniczacy: ........cocveviiiiinnnen,

Czionkowie: i
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